

  

    

  



  

    


  




  




   




  




  Criaturas de la moralidad




  


   




  Una aproximación neoconstitucionalista




  al Derecho a través de los derechos




  Alfonso García Figueroa




   





   





   





   





   





   





   





   





   





   





   





   





   




   





   





  E D I T O R I A L   T R O T T A




  COLECCIÓN ESTRUCTURAS Y PROCESOS




  Serie Antropología




   





   





   





   





   





   





   





  © Editorial Trotta, S.A., 2010




  Ferraz, 55. 28008 Madrid




  Teléfono: 91 543 03 61




  Fax: 91 543 14 88




  E-mail: editorial@trotta.es




  http://www.trotta.es




  © Paz Moreno Feliu, 2010




  ISBN (edición digital epub): 978-84-9879-138-9




   





   





  A Leonor




   





   





   





   





   





   





  But legal and «moral» rights are nevertheless species of a common genus: they are both […] creatures of morality.




  Ronald M. Dworkin
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  INTRODUCCIÓN (UN PRELUDIO INTROSPECTIVO)




  Guardar silencio sobre nosotros mismos en cuestiones de ciencia (de nobis ipsis silemus) parece una máxima razonable. Sin embargo, hay que reconocer que en España esta máxima ha gozado de poco éxito entre los profesores universitarios (desde luego, no lo ha tenido entre los profesores de Derecho) y este juicio quizá se extreme en el caso de los profesores de filosofía del Derecho, cuya personalidad es una de las más expuestas (cuando no más proclives) al narcisismo. Un filósofo del Derecho mínimamente sinalagmático buscará (omnis labor optat praemium) y, si es afortunado, hallará en recompensa a su trabajo poco más que un difuso reconocimiento entre sus pocos colegas como aderezo a su predilección por un tipo de reflexión teórica y una vocación academicista de recorrido lento y proceloso, que raramente trasciende de forma explícita al «mundo real» y que parece agotarse en sí misma, como insisten en sugerir nuestros estudiantes menos brillantes. Seguramente sólo la vanidad del jusfilósofo pueda explicar tan grave esfuerzo a cambio de atesorar poco más que un puñado de tesis discutibles y la respetabilidad de un círculo social probablemente tan reducido como arbitrario.




  Con todo, mal haríamos en imputar la entera responsabilidad de este egocentrismo a los propios filósofos del Derecho. Es cierto que por lo menos en el debate hispano-americano son muchos aún los que se muestran solemnes, arrogantes o vehementes, por si algún incauto todavía interpreta esa actitud como un indicio de solidez o rigor; pero por encima de eso, no siempre resulta fácil observar la virtuosa directriz sobre la invisibilidad del yo ante las numerosas excepciones que la normativa y los usos universitarios imponen. Por recordar un par de ejemplos, en España los concursos de habilitación en vigor hasta fechas recientes nos exigían (como lo hacen a su manera los procedimientos de acreditación que ya se ciernen sobre nosotros) exhibir nuestros méritos y alardear de ellos sin pudor ante la comisión correspondiente, y cada seis años el Ministerio de Educación (cuando no otro) condiciona el reconocimiento de nuestra labor investigadora (los célebres «sexenios») a que consignemos entre nuestros merecimientos la referencia a nuestros trabajos en las notas a pie de artículos ajenos entre los que así rastreamos (no siempre sin rubor ni bochorno) nuestra «autoridad». A nadie habrá de extrañar, pues, que la promoción institucional de la vanidad sea ya parte esencial de la forma de vida del investigador y del docente universitario.




  Desde luego, nada de lo que acabo de indicar tiene que ver con el contenido de este libro de modo inmediato; hay que reconocer además que quienes compartan las opiniones recién indicadas, no necesitarán leerlas de nuevo bajo una formulación más o menos coincidente o atrabiliaria y es de imaginar, en fin, que quienes deberían sentirse censurados, ni siquiera se darán por aludidos. ¿Por qué me refiero entonces a estas cosas? Quizá lo haya sospechado ya el lector: todas estas consideraciones iniciales se orientan a prepararle para afrontar una nueva excepción al viejo principio que nos exhorta a contener el ego.




  Y en efecto, debo hablar de mí mismo en esta nota introductoria para explicar algunos cambios en mis planteamientos y espero que este ejercicio de mi facultas explorandi me sea contemplado con indulgencia. Este cambio de opinión se formula como una apostasía (de la fe juspositivista), pero sobre todo como una apuesta por el neoconstitucionalismo, quizá el paradigma jurídico emergente de mayor éxito en la actualidad. En este volumen recojo algunas conclusiones de una evolución que mis planteamientos han experimentado durante los últimos diez años, los transcurridos tras la publicación de mi libro Principios y positivismo jurídico. El no positivismo principialista en las teorías de Ronald Dworkin y Robert Alexy en el Centro de Estudios Políticos y Constitucionales. En aquel trabajo, sustancialmente mi tesis doctoral, traté de sostener una posición positivista clara y rotunda y, consecuente con ella, expuse una crítica a los autores citados en su subtítulo. Desde entonces he cambiado de opinión radicalmente. Ahora creo que yo estaba equivocado o al menos creo que aquella postura era menos plausible que la que defiendo hoy en este volumen y que, por cierto, no debería interpretarse ahora como una ciega entrega a las teorías que en aquel entonces critiqué.




  Para poder apostasiar, hemos debido ser previamente fieles a la fe que luego abandonamos. Considerar el positivismo jurídico como una fe no es sólo una analogía provocativa (a la que no renuncio del todo ni desprovista de su intención retórica). Mi impresión es que el positivismo jurídico no sólo se ha convertido paulatinamente en una especie de fe (en cuanto creencia deficientemente fundada, ahora ya en manos de exegetas más o menos hábiles). Además ha reaccionado como lo hace un credo en apuros. Tras los embates de las críticas de Dworkin particularmente en el ámbito angloamericano, la fe positivista ha recurrido a tres estrategias que podríamos llamar respectivamente: la fundamentalista, la ecumenicista y la integrista.




  La estrategia fundamentalista es la solución del para muchos último positivista puro, Joseph Raz, cuyo «positivismo excluyente» defendería la imposibilidad de que la regla de reconocimiento hartiana presente elementos materiales para la identificación del Derecho; la solución ecumenicista (se ha hablado en alguna ocasión de «compatibilismo») pretende en cambio asimilar las objeciones sufridas por el positivismo en su propio interior. El «positivismo incluyente» suscrito de algún modo por el propio Hart en su célebre postscript, afirma que es posible, pero no necesario, que la regla de reconocimiento hartiana presente contenidos materiales. Finalmente, existe una solución integrista que se desentiende del problema de cómo sea el Derecho para determinar, al amparo de los escritos de los padres fundadores del positivismo jurídico, cómo debería ser el Derecho. Algunos autores, entre quienes quizá cabría destacar a Tom Campbell, han pretendido recuperar a los primeros profetas positivistas de la tradición angloamericana (Hobbes, Bentham, Austin) para legitimar sobre esas venerables figuras una reinterpretación del positivismo como una teoría normativa y no meramente descriptiva.




  A nadie habrá de extrañar el polimorfismo a la desesperada (por así decir) del positivismo jurídico. Como recordará el lector, en su día Bobbio nos descubrió, imbuido de lo que Carrió llamó el «espíritu de Bellagio», que el positivismo jurídico realmente no expresaba una doctrina unitaria. Su examen de la tradición positivista le llevó a distinguir un positivismo metodológico, que separaba conceptualmente Derecho y moral, un positivismo teórico que postulaba la perfección formal del Derecho y un positivismo ideológico, que propugnaba la obediencia al Derecho. El positivismo en realidad no era uno, sino trino y el gran misterio positivista quedaba así resuelto; sin embargo, lo que los integristas del llamado «positivismo normativo» o «positivismo ético» vienen a sostener ahora es precisamente la inadecuación de esa tripartición, pues, en su opinión, no se puede decantar del todo las dimensiones conceptual y normativa del positivismo jurídico. Esta visión del positivismo jurídico como una teoría normativa, como una ideología, la ideología del legalismo, será importante en este trabajo para articular mi argumentación sobre la inviabilidad del positivismo jurídico. En síntesis, cuando el positivismo afirma «El Derecho debe ser concebido de este modo, porque el Derecho es así», es decir, cuando sus propósitos últimos no son normativos, sino puramente descriptivos, entonces presenta un carácter fundamentista [1], cierta confianza en alguna forma de razón pura, en un empirismo inadecuado o en una ideología encubierta. Cuando, por el contrario, el positivismo es normativo y reconoce que se trata de una ideología que prescribe algo así como que «el Derecho debe ser concebido de este modo, porque ello resulta moralmente beneficioso», entonces entra en contradicción con sus propios fundamentos antiideológicos (y es aquí obvio recordar el afán de pureza kelseniano).




  Sin embargo, mi propósito aquí no es propiamente denunciar las debilidades del positivismo jurídico. Mi intención es más bien criticar aquellos presupuestos comunes a positivistas y no positivistas que han hecho posible ese juego que llamamos «filosofía del Derecho» o más concretamente «teoría del Derecho». Aquí se sostiene que la crítica al positivismo jurídico muchas veces resulta infructuosa porque se queda en la superficie y no cuestiona propiamente los argumentos de fondo y que son a su vez los que comparte con su tradicional antagonista, la teoría del Derecho no positivista o, en su caso, jusnaturalista. Desde este punto de vista, aquí positivistas y antipositivistas no son contemplados propiamente como contrincantes, sino más bien como los participantes en un juego cuyas reglas constitutivas, las de la filosofía jurídica tradicional, pueden ser cuestionadas por incurrir en una serie de excesos como el esencialismo, el fundamentismo o cierto hiperracionalismo. Cuando jugamos al ajedrez, jugamos contra alguien, pero sobre todo jugamos al ajedrez con alguien. Jugar al ajedrez nos constituye en jugadores de ajedrez antes de ser propiamente adversarios. Desde este punto de vista, la idea de que la teoría del Derecho tradicional está fatalmente envenenada por un común aguijón semántico, según una conocida expresión de Ronald Dworkin, parece, como estrategia de crítica, muy acertada. Aquí se sostiene por decirlo aún de otro modo, una forma de antipositivismo externo. Con esta denominación, se quiere expresar que pretende, a diferencia del antipositivismo interno, sustraerse a la propia dialéctica entablada entre positivistas y antipositivistas (internos) mediante la crítica a aquellos elementos que éstos comparten con la doctrina del positivismo jurídico. En diversos trabajos previos he intentado justificar esta posición. Sin embargo, sólo recientemente, cuando escribo este prólogo, me he encontrado con la agradable sorpresa de descubrir que este argumento (y con él, asombrosamente algunas de las expresiones e imágenes que empleo) ya había sido utilizado hace más de cuarenta años por Judith Shklar en su obra Legalismo. Encontrarme con esta buena e inesperada compañía ha sido una de las mejores vivencias de esta investigación. Cuando Shklar escribió su espléndido libro, el positivismo más refinado acababa de ver la luz en sendas obras fundamentales de Herbert L. A. Hart y Hans Kelsen: El concepto de Derecho y La teoría pura del Derecho. El planteamiento de Shklar, escéptico frente a las posibilidades del discurso de la teoría del Derecho de los filósofos del Derecho, no fue tan influyente como quizá habría merecido, si atendemos al amplio despliegue que el positivismo jurídico y su crítica han gozado durante las últimas décadas. Sin embargo, recuperar algunas de las ideas de Shklar parece hoy más fácil gracias a las herramientas que nos proporciona la reflexión del llamado neoconstitucionalismo.




  Aquí entra en juego precisamente mi apuesta por el neoconstitucionalismo. El neoconstitucionalismo ha sido presentado reiteradamente como un paradigma. La propia idea de paradigma implica una cierta ruptura que en este caso puede servir para indicar el cuestionamiento de toda una forma de hacer filosofía del Derecho por parte de positivistas y antipositivistas tradicionales (internos). Si aceptamos, según las viejas tesis de González Vicén, que la filosofía jurídica es un concepto histórico; si aceptamos, en otras palabras, que la filosofía jurídica tiene un momento de nacimiento en la historia que podemos situar a finales del siglo XVIII con la irrupción de esa nueva reflexión sobre el Derecho que alumbró el positivismo jurídico, entonces la filosofía jurídica se define por tratarse de una dialéctica entablada históricamente por dos movimientos fuertemente afectados por la naturaleza histórica y contextual de los problemas que trataban: qué sea el Derecho y si exista una relación conceptual necesaria entre Derecho y moral. Sin embargo, ¿qué ideas sobre el Derecho, la moral y el análisis conceptual presupone esa discusión en un plano preteórico? Aquí se sostiene que existen dos hechos históricos que la discusión tradicional difícilmente puede incorporar a sus esquemas tradicionales sin salir del juego: el advenimiento del constitucionalismo en el ámbito jurídico y del constructivismo ético de corte discursivo en el ámbito moral. Particularmente en las últimas décadas, la distorsión operada en el discurso jurídico por virtud del constitucionalismo y la distorsión operada en el discurso ético por virtud del constructivismo han sido tan profundas que parece imposible mantener el mismo discurso justeórico y jusfilosófico. El juego tradicional de la filosofía jurídica en general (y no sólo el positivismo en particular) ha quedado en evidencia. La crisis del positivismo jurídico es, en el fondo, una dramática expresión de la crisis del discurso de la teoría del Derecho.




  Asumiendo la inviabilidad del positivismo jurídico en general (bien sea en su versión fundamentalista, i.e. exclusiva; bien en su versión ecumenicista, i.e. inclusiva; bien en su versión integrista, i.e. normativa), a lo largo de este libro trataré de mostrar cómo positivismo y no positivismo expresan una dialéctica que compromete a sus participantes con una serie de presupuestos que deberían ser examinados críticamente en cuestión antes de embarcarnos en aquélla. Es más: el cuestionamiento de esos presupuestos debe ser propiamente el punto de partida de un verdadero cambio de paradigma como el que, en el fondo, pretende el neoconstitucionalismo.




  Con la expresión «neoconstitucionalismo», diversos autores se han referido a la doctrina integral que reconstruye el modelo jurídico de los ordenamientos jurídicos de los Estados constitucionales con dos propósitos: bien elevar conclusiones sobre la naturaleza del Derecho en un plano conceptual, bien justificar normativamente ese modelo. Ello nos autoriza a distinguir un neoconstitucionalismo conceptual y un neoconstitucionalismo normativo. Por decirlo de manera tradicional, el primero define una teoría del Derecho; el segundo, una política del Derecho. El neoconstitucionalismo conceptual es antipositivista (cuestiona de algún modo la tesis de la separación de Derecho y moral). El neoconstitucionalismo normativo es antiformalista y antilegalista (cuestiona de algún modo un conglomerado de dogmas tales como la centralidad de las reglas, el protagonismo de la ley, la omnipotencia del Parlamento, los principios de seguridad jurídica y separación de poderes, entre otros).




  A juzgar por la variedad de sus valedores, neoconstitucionalismo conceptual y neoconstitucionalismo normativo son teorías independientes. Aunque los neoconstitucionalistas conceptuales suelen ser además neoconstitucionalistas normativos, no todos los neoconstitucionalistas normativos son además genuinos neoconstitucionalistas conceptuales. Algunos autores, como Luigi Ferrajoli en Italia o Luis Prieto en España, defienden y justifican los ordenamientos jurídicos constitucionalizados (con fuertes contenidos morales, normas principiales y jueces reforzados en su función), pero no admiten que ello deba invalidar el positivismo jurídico. En suma, algunos neoconstitucionalistas normativos no son neoconstitucionalistas conceptuales o al menos no lo son en medida bastante. Estos neoconstitucionalistas insuficientemente neoconstitucionalistas («neoconstitucionalistas en sentido débil» podríamos decir) son una minoría, pero sus argumentos merecen sin duda toda la atención. Aquí se sostendrá que un neoconstitucionalista consecuente, que se tome en serio la Constitución y su virtualidad a través de instrumentos argumentativos como la ponderación, no puede al mismo tiempo sostener una visión positivista del Derecho.




  Por otra parte, si lo que distingue al neoconstitucionalismo conceptual es que edifica su teoría del Derecho a partir de la reconstrucción de los sistemas jurídicos que rigen los Estados constitucionales, cabe distinguir dos tipos de neoconstitucionalismo conceptual según el alcance que se atribuya a los resultados de esa investigación: un neoconstitucionalismo de alcance general y un neoconstitucionalismo de alcance particular. Llamo «neoconstitucionalismo de alcance general», al que extrae conclusiones acerca de la naturaleza del Derecho a partir de la reconstrucción del Derecho bajo los Estados constitucionales. Llamo «neoconstitucionalismo de alcance particular», al que restringe la validez de sus conclusiones a un conjunto de sistemas jurídicos concretos. Por ejemplo, el neoconstitucionalismo conceptual de Alexy pretende un despliegue de alcance general, pues pretende elevar conclusiones universales sobre el concepto de Derecho. El neoconstitucionalismo conceptual de Dworkin tiende a replegarse más bien sobre un contexto particular, pues a menudo limita sus propias conclusiones al Derecho de los Estados Unidos y Gran Bretaña. Personalmente me parece más prometedor el neoconstitucionalismo conceptual de alcance particular por razones pragmatistas. Por un lado, parece excesivo intentar recomponer un concepto de Derecho universal y atemporal. Por otro, aun cuando fuera posible hacer tal cosa, parece que ello impondría unas restricciones demasiado severas a nuestra visión de lo jurídico, unas restricciones que podríamos salvar si nos ocupáramos de limitar nuestro propósito teórico a la reconstrucción de los sistemas jurídicos que nos interesan y que, dicho sea de paso, no tienen por qué ser sólo los de países anglófonos. Estoy pensado, obviamente, en el Derecho de los Estados constitucionales.




  Aquí se sugerirá que sólo superando el esencialismo, el objetualismo, el generalismo, así como la falta de atención a la dimensión dinámica, hermenéutica, argumentativa y problemática del Derecho, podrá el neoconstitucionalismo conceptual escapar del paradigma tradicional delineado por positivistas y no positivistas durante los últimos doscientos años de filosofía del Derecho y de hegemonía juspositivista. La idea central que desearía sostener es, pues, que el problema clásico de las relaciones entre Derecho y moral puede ser contemplado en un cierto sentido como un pseudoproblema. Positivistas y no positivistas comparten, por encima de sus diferencias, un acervo común que hace posible un debate de «eternos retornos». Si la cuestión sobre la que discuten consiste en las relaciones entre Derecho y moral, entonces parece que la distorsión operada tanto en el Derecho (su constitucionalización) como en la moral (su procedimentalización) debería tener alguna incidencia en el debate. Mi argumento central será que el constitucionalismo ha aproximado el Derecho a la moral (a través de la incorporación de elementos morales al Derecho en lo que podría denominarse un caso de deixis ética) y el constructivismo ético ha aproximado la moral al Derecho porque la moral ha dejado de ser un dominio individual y confinado a la conciencia de cada uno para transformarse en un discurso entre diversos participantes que siguen un procedimiento. Esta dimensión colectiva y procedimental que asume el universo moral (que deja de ser, nos dice Hare, un Reino de los fines para convertirse en una democracia con igualdad ante la ley) lo aproxima al Derecho. En definitiva, constitucionalismo y constructivismo han convertido en gradual el fuerte dualismo Derecho/moral implícito en el acervo común de positivistas y no positivistas.




  A veces me parece que así como muchos pintores han dedicado su vida, según su propia confesión, a pintar uno y el mismo cuadro, así muchos filósofos del Derecho se pasan la vida intentando escribir el mismo libro. Quizá haya sido esa tendencia la que inconscientemente me haya llevado a ocuparme de la cuestión de los principios una vez más con el fin de tratar el gran problema de fondo de la teoría del Derecho. Las obras de Ronald Dworkin y Robert Alexy entre otras nos mostraron en su momento que el «argumento de los principios» (Prinzipienargument) contra el positivismo jurídico es un banco de pruebas idóneo para ocuparnos de la «naturaleza del Derecho», por decirlo con el esencialismo habitual. En este trabajo parto de la asunción de que los principios son normas derrotables (es decir, normas cuyo conjunto de excepciones no puede ser fijado exhaustivamente ex ante) y que la derrotabilidad es una propiedad disposicional, lo cual presenta una serie de consecuencias muy importantes para nuestra forma de contemplar el Derecho. Este carácter disposicional de la derrotabilidad de las normas permite esclarecer algunas de las perplejidades que nos provoca la aplicación de normas jurídicas, particularmente de normas constitucionales. La derrotabilidad de las normas constitucionales y (por el efecto de irradiación) de las normas infraconstitucionales se explica por la base ética de los ordenamientos jurídicos particularmente bajo los Estados constitucionales. Todo ello me llevará a sostener que no es conveniente una distinción fuerte entre reglas y principios y sí una perspectiva argumentativa en la aproximación al Derecho. Por encima de todo se considerará que la derrotabilidad de los principios jusfundamentales y, por irradiación, la derrotabilidad de todas las normas del ordenamiento jurídico, es la manifestación en el plano deontológico de la intensa carga axiológica que incorporan los ordenamientos jurídicos constitucionalizados. Sólo una deontología flexible (derrotable) puede aspirar a estructurar un ordenamiento jurídico cargado axiológicamente de ideales; ideales que, sin embargo, deben servir a una sociedad pluralista.




  Ciertamente, esta preferencia por el argumento de los principios se halla íntimamente ligada a la preferencia por una aproximación argumentativa al Derecho. La consideración del Derecho como un conjunto de argumentos orientados a la justificación de decisiones judiciales presenta una dimensión intrínsecamente antipositivista, pues desde esa perspectiva, sólo los argumentos que cuenten con una mínima corrección pueden considerarse jurídicos. Y ello no se basa en ninguna razón especial. No se trata de metafísica, sino de operatividad. Sólo puede formar parte de una inferencia práctica orientada a la justificación una norma que pueda ser compatible con la propia actividad justificatoria. Una norma que carezca completamente de esa disposición (a formar parte de un discurso justificatorio) no puede ser jurídica porque no puede ser operativa. Radbruch y Fuller, cada uno a su modo, tenían razón. Una norma extremadamente injusta no puede formar parte del Derecho y ello porque tal norma ha perdido toda disposición para formar parte de un discurso justificatorio y el Derecho es, pese a sus singularidades institucionales, un discurso justificatorio.




  De este modo, la discusión en la que se engarza este libro a propósito de las criaturas jusfundamentales que pueblan las zonas más altas de nuestro ordenamiento es (ya hemos visto con qué cautelas) una vieja disputa sobre las relaciones entre Derecho y moral. Por un lado las criaturas constitucionales son bellas «criaturas de la moralidad»[2], pero por otro son terribles «criaturas del poder»[3]. Buena parte de la discusión de la filosofía jurídica tradicional obedece a la predilección mejor o peor fundada por una u otra cara del rostro jánico de las criaturas jurídicas en general y de las jusfundamentales en particular: las normas jurídicas como manifestación bien de razón, bien de fuerza. He aquí un desacuerdo preteórico seguramente insalvable a la hora de elaborar nuestras teorías del Derecho. Una vez que nos inclinemos por contemplar el Derecho como una expresión de racionalidad o bien como una manifestación de fuerza, nuestro ulterior concepto de Derecho quedará fuertemente orientado en uno u otro sentido. Quizá por ello no esté de más que, en última atención al lector de estas líneas preliminares, muestre mis cartas sin más ambages. Desearía indicar ahora cómo contemplo el fenómeno jurídico en ese plano, por así decir, ontológico o, mejor, preteórico o preanalítico o prefilosófico, pues ése es en definitiva el punto de partida de nuestra labor de construcción o reconstrucción conceptual.




  Cuando proferimos una norma tomamos parte en un juego lingüístico complejo mediante el que pretendemos modificar el comportamiento de un ser humano. En el ámbito jurídico las normas se orientan normalmente a la justificación de decisiones. De hecho, cuando intentamos referirnos a normas desprovistas de esta dimensión justificatoria, nuestra visión del Derecho nos parece en algún sentido demasiado pobre o desenfocada. Cuando dicto una norma, pretendo que un ser humano incorpore a sus inferencias prácticas mi norma como una premisa relevante para guiar su propia conducta. En consecuencia, los teóricos del Derecho no deberíamos desatender el aspecto interno de las normas y la relevancia de su aceptación, según aprendimos (parece que paradójicamente) del positivista Herbert L. A. Hart. ¿Qué sucedería entonces si una norma no pudiera incorporarse a las inferencias prácticas de un ser humano razonable porque su contenido fuera inaceptable? ¿Qué sucedería si una norma careciera completamente de esta disposición a insertarse en el razonamiento práctico de un individuo razonable? Desde luego, tal norma devendría inoperante en algún sentido, lo cual es particularmente grave tratándose de normas cuyo propósito consiste en ser operativas, en modificar la conducta de alguien. Desde este punto de vista, la corrección de las normas se nos revela como una disposición que éstas necesitan para ser operativas.




  Naturalmente este planteamiento no es inmune a la crítica, pero las alternativas no parecen satisfactorias. Quien contemple las normas completamente abstraídas de esta dimensión operativa, práctica, incurrirá bien en un puro conceptualismo que le llevará a desligar las normas de nuestras prácticas humanas, bien en un puro imperativismo que reducirá el Derecho a un conjunto de mandatos respaldados por sanciones. Se trata de una reducción, insisto, frente a la que nos previno nada menos que un positivista como H. L. A. Hart. En efecto, Hart fue el artífice de una teoría positivista sofisticada, pero sobre todo se reveló como el gran crítico del imperativismo austiniano y es la atención al fenómeno de la aceptación y a la importancia del punto de vista interno de las normas lo que le permitió en su momento transformar el positivismo jurídico desde su propio interior. A la vista de la evolución posterior de la teoría del Derecho se diría que esa transformación puede, en cierto modo, haber sido mucho más que eso. La profusión de los pleitos de familia dentro del positivismo jurídico seguramente sea el indicio más evidente del declive de una teoría cuyo máximo esplendor nace de su valor reactivo frente a la milenaria doctrina del jusnaturalismo, pero que languidece cuando, desaparecido el viejo rival, algunas de sus tesis se han convertido en verdaderos entimemas de la filosofía jurídica actual. La atención al fenómeno de la aceptación, el punto de vista interno de las normas, contribuyó a completar un giro hermenéutico de la teoría del Derecho que seguramente signe el final de toda una manera de hacer filosofía del Derecho.




  Paradójicamente, pues, el giro hermenéutico que en su día impulsó Hart anticipó el giro argumentativo que hoy alientan las teorías neoconstitucionalistas del Derecho y que, si lo pensamos detenidamente, consiste en adoptar, como contexto de análisis del fenómeno jurídico, el contexto de justificación. El contexto de la justificación no es el contexto del poder ni el de la violencia, porque ni el poder ni la violencia sirven para justificar nada. Por eso, para adoptar como contexto para el análisis del Derecho el contexto de justificación ni siquiera es necesario negar que las normas jurídicas tengan su origen en el poder o que se hallen respaldadas por la violencia. No se me malinterprete, pues: no es que las normas no tengan que ver con la fuerza o la violencia (es obvio que tienen que ver), pero que las normas tengan que ver con la violencia no significa que sean violencia. De acuerdo con una concepción argumentativa del Derecho, simplemente su reino no es propiamente de ese mundo.




  ¿En qué sentido el reino de las criaturas del Derecho no es del mundo de la violencia? Aquí, insisto, vale recurrir a una distinción que un positivista y singularmente un positivista de orientación analítica difícilmente puede rechazar. Se trata de la célebre distinción entre contexto de descubrimiento y contexto de justificación. Como es sabido, en el primero se investigan las causas sociológicas y psicológicas que explican una teoría o una decisión (también una norma). En el segundo se discuten las razones que justifican esa teoría o esa decisión (también esa norma). Por ejemplo, los celos de Otelo explicarían en su caso que éste asesinara a Desdémona, pero no justifican esa acción. Los celos son un hecho psicológico, cuya constatación no puede justificar nada. Cuando el Derecho se reduce a fuerza, se incurre en una confusión parecida a la que acabo de indicar. Las concepciones del Derecho positivistas con frecuencia reducen el Derecho a hechos que consienten e incluso requieren una explicación sociológica o psicológica (en él algunos intentan explicar por qué la doctrina de los derechos humanos sólo sirve para preservar un determinado orden vigente), pero renuncian con ello a situar las normas jurídicas en su lugar propio, el de la justificación, donde tales explicaciones causales no son relevantes. En el contexto de justificación (donde se sitúa necesariamente la argumentación práctica) tan sólo cabe hacer valer la fuerza justificatoria de las normas relativas a los derechos humanos o a los derechos fundamentales. Si ubicamos el Derecho en el contexto de justificación y no en el de descubrimiento y nos percatamos de que nos hallamos ante normas orientadas a la justificación, entonces no hay vuelta atrás. El Derecho, radicado ya en este contexto, requiere necesariamente un anclaje en la razón práctica, pues una vez introducido el Derecho en ese ámbito, no es posible sustraerse de sus exigencias. Las normas jusfundamentales son criaturas que tienen algún origen en contextos de poder. Seguramente deberíamos admitir que sean producto de conflictos y de relaciones mediatizadas por la violencia, pero esta explicación de su génesis carece de relevancia cuando nos sumergimos en el contexto de justificación. Puede que las criaturas jusfundamentales sean por su origen criaturas del poder, pero una vez instaladas en el reino de la justificación (el único en que son inteligibles), sólo valen por su condición de criaturas de la moralidad. Como muchas otras criaturas, las criaturas jurídicas tienen una génesis en un mundo de violencia, pero también se emancipan de ese origen cuando ingresan en el reino de la justificación.




  De nuevo, las criaturas normativas que carecieran absolutamente de la disposición a convivir con el resto de criaturas de la moralidad que habitan el reino de la justificación no podrían ser operativas y no serían admisibles para una concepción argumentativa del Derecho. Quien niegue la posibilidad de una concepción argumentativa del Derecho (inseparable, por cierto de una concepción genuinamente neoconstitucionalista del Derecho), deberá enfrentarse sin duda a consecuencias contraintuitivas. Quien discuta la distinción entre contexto de descubrimiento y contexto de justificación, abandonará así ciertos postulados que sirven de base precisamente para establecer una concepción no argumentativa del Derecho, que lo describa en términos de fuerza. El positivismo está en un callejón sin salida.




  Como vemos, el giro argumentativo atribuye a la dimensión operativa del Derecho un papel central. Desde este punto de vista, el sentido de las normas jurídicas radica en su vocación práctica. Sin embargo, considerar la necesidad de que las normas presenten cierta disposición a formar parte del razonamiento práctico de un individuo razonable supone vincular las normas jurídicas a la razón práctica, pero no a cualquier concepción de la razón práctica. Es importante subrayar que la racionalidad a la que queda vinculada la operatividad de las normas jurídicas no es una racionalidad práctica pura, sino una racionalidad práctica que interacciona con ciertos fenómenos sociales como la aceptabilidad social. Ello es así desde el momento en que (como veremos luego con algo más de detenimiento) la razón práctica a la que quede vinculada la racionalidad jurídica sea una racionalidad práctica de cuño constructivista y discursivo. Es obvio que la transformación de nuestra concepción del universo moral es muy importante cuando nos preguntamos acerca de las relaciones entre Derecho y moral.




  Como es sabido, el Derecho está poblado por criaturas muy diferentes entre sí. Por eso, cuando se las ha tratado como entidades uniformes, los intentos por captar algo así como su rasgo común o esencial han resultado infructuosos. En el Derecho nos las habemos no sólo con órdenes respaldadas por sanciones. También hallamos disposiciones que estipulan definiciones, atribuyen competencias, confieren potestades e incluso expresan deseos y sentimientos. Se trata de algo bien conocido, como lo es que, de entre todas esas criaturas, algunas merecen nuestra estima de un modo especial. Cualquiera puede comprender la importancia de esas criaturas que protegen bienes tan preciados como la vida o la libertad, pero también la de aquellas que establecen ideales irrenunciables como la justicia o la igualdad. Especialmente los derechos fundamentales formulan de forma escueta algunas de las exigencias morales más valiosas. El neoconstitucionalismo es una teoría que, por usar la afortunada expresión de Dworkin, «se toma los derechos en serio», confía en las posibilidades de nuestros derechos fundamentales. Todas esas normas forman parte del ordenamiento gracias al esfuerzo de muchos seres humanos que han luchado para que esas «criaturas de la moralidad» habiten nuestro ordenamiento. Estas criaturas constitucionales (en particular las criaturas jusfundamentales) son (espero que se me permita decirlo así) las criaturas más bellas de nuestro ordenamiento.




  Sin embargo, hay quien insiste en no ver en estas criaturas y especialmente en su aplicación por parte de los jueces sino graves riesgos para nuestra seguridad. Muchos creen que la doctrina del neoconstitucionalismo es una teoría peligrosa, que nos aboca a graves riesgos. Los positivistas temen que el neoconstitucionalismo conceptual acabe por disolver el ordenamiento jurídico en la moral individual o social defendida por alguien o que se consideren ex definitione justos órdenes normativos como el nacionalsocialista. Los legalistas temen, por su parte, que el neoconstitucionalismo normativo impida que en la mente del juez se trace una línea divisoria clara entre el Derecho que él debe aplicar y sus personales concepciones del mundo y que reine entonces la incertidumbre y el caos, por no hablar de los riesgos para la democracia.




  No puedo evitar que una cita de Oscar Wilde ante la mojigata sociedad británica de su época me venga a la mente ante las desairadas reacciones de los legalistas frente al neoconstitucionalismo: Those who find ugly meanings in beautiful things are corrupt without being charming. En términos muy amplios, me parece que los críticos del neoconstitucionalismo normativo, los guardianes del imperio de la ley, se empeñan exageradamente en encontrar significados horribles en las «cosas bellas» (nuestros derechos fundamentales). No sé si se trata propiamente de una corrupción intelectual (en definitiva, si en algo puede confiar un intelectual es en los conceptos, aunque sean los constitucionales) ni si ella privará de encanto a esos críticos (seguramente suceda todo lo contrario), pero me parece que existe una insuperable contradicción en los críticos al neoconstitucionalismo cuando nos recuerdan insistentemente los riesgos para la seguridad. Esta contradicción tiene que ver con el propio papel que se asigna a una teoría del Derecho en la vida pública y concretamente en la vida del Derecho. Si, como suelen pensar los guardianes del imperio de la ley, la teoría del Derecho pretende describir cómo es el Derecho, entonces debería decirnos cómo es el Derecho (que incluye bellas cosas como los derechos fundamentales) por muy nefastas que pudieran manifestarse sus consecuencias entre los jueces (¿acaso puede un genuino positivista hacer depender su concepto de Derecho de las consecuencias que tenga el éxito de ese concepto entre los juristas?). Pero si la teoría del Derecho pretende guiar el comportamiento de los jueces, entonces aconsejar a los jueces el ideario del neoconstitucionalismo debería ser algo aceptado por todos y especialmente por un legalista (¿podemos renunciar, siendo legalistas, a tomarnos en serio la Constitución y singularmente nuestros derechos fundamentales bajo un Estado constitucional serio?). ¿Qué desincentiva así al legalista frente a una postura neoconstitucionalista: la búsqueda de la verdad o la de sus propios ideales? ¿No forma acaso la Constitución parte de nuestro ordenamiento jurídico-positivo? ¿Por qué el legalista se resiste a su propia plenitud? Todas estas preguntas tienen mucho sentido. Si la Constitución dice algo, debe servir para algo y sólo un escéptico consecuente puede criticar sin ambages un planteamiento neoconstitucionalista. Sin embargo, un planteamiento plenamente escéptico es insatisfactorio (especialmente para un legalista) por muchas razones a las que no es necesario aludir ahora. Por cierto, la cita de Wilde a la que me refería algo mas arriba acaba así (aunque en este contexto quizá suene demasiado autocomplaciente): Those who find beautiful meanings in beautiful things are the cultivated. For these there is hope.




  Por otra parte, reconocer la virtualidad de los derechos fundamentales y señalar como una propiedad importante de ellos su flexibilidad, su derrotabilidad (defeasibility) (su susceptibilidad para incorporar excepciones que no podemos prever ex ante) no nos dice todavía nada acerca del grado de esa derrotabilidad. El grado de la derrotabilidad (y de incertidumbre que ésta comporta) de las normas en un Estado constitucional puede ser objeto de discusión pública, pero creo que no lo puede ser la existencia de dicha derrotabilidad ni que su base sea ética a menos, insisto, en que el Estado constitucional quede desvirtuado absolutamente. Quien acepte que existe algún grado de derrotabilidad en las normas de nuestro sistema jurídico (y es verdaderamente difícil no hacerlo) ya ha dado la razón al neoconstitucionalismo, pues en esto consiste esencialmente su propuesta. El preciso grado en que deba implantarse o los excesos a los que una deficiente aplicación del ideario pudiera conducir son cuestiones que no pueden invalidar el núcleo de un planteamiento neoconstitucionalista.




  A continuación desearía formular algunas consideraciones sobre el contexto de este libro y también algunos agradecimientos, cuya lectura no habrá de ser imprescindible para el lector con prisas. Con aquéllas desearía explicar y hasta cierto punto justificar algunos cambios en mis planteamientos. Quien cambie de opinión una vez, difícilmente podrá garantizar que sea la última (asumir la derrotabilidad de nuestros juicios también parece razonable). Por ello, no sé si los cambios de opinión se sancionan con la pérdida de credibilidad, pero desde luego sí sé que sólo puede retener esa credibilidad quien al menos esté dispuesto a cambiar de opinión ante mejores razones. Alterar un punto de vista no es, pues, ninguna deshonra ni ninguna desviación. Por el contrario, deberíamos inclinarnos a ver en ello un ejercicio de humildad que revierte nuestra tendencia al narcisismo ya señalada y que nos refuerza en la sana convicción de que el conocimiento es una empresa colectiva. Cambiar de opinión es, en fin, la manifestación más elevada de una disposición necesaria del investigador: la disposición a aceptar por encima de todo las mejores razones con independencia de cualquier otra circunstancia. Sólo debería merecernos credibilidad, en fin, quien conserve la disposición para cambiar justificadamente de opinión, que es la disposición que ha abandonado quien se entrega a una dialéctica meramente erística, es decir, orientada al fin de vencer.




  De nuevo quizá todo esto resulte obvio, pero me permite recordar que el autor de este libro está particularmente en deuda con quienes discreparon con él en algún momento y, en consecuencia, también con quien lo haga de ahora en adelante (dado que he sostenido tesis incompatibles entre sí, mi agradecimiento tiende a universalizarse). En este contexto, debo recordar con particular afecto a mi colega, la profesora Isabel Lifante. En mi personal andadura por la filosofía del Derecho y con la perspectiva que dan los años voy confiriendo cada vez mayor valor precisamente a un debate que mantuve con ella en la revista Doxa. Ahora me parece que en ese intercambio de pareceres se fraguó un cambio de perspectiva que ha alterado completamente el rumbo de mis escritos posteriores. En términos puramente vivenciales, cambiar de opinión nos hace sentir más vivos y más conscientes de nuestra condición humana. En términos puramente académicos, creo que cambiar de opinión no es, ya lo he dicho, ninguna deshonra, ni ninguna desviación. Se trata, muy al contrario, de una manifestación de la más noble virtud del investigador: la disposición a cuestionar todas las opiniones y a extremar si cabe esta propensión cuando se trata de cuestionar las propias ideas. Se ha recordado a menudo con von Wright que la superioridad de la tradición analítica frente a sus rivales puede explicarse precisamente a partir de esa inédita capacidad de autodestrucción que ha exhibido históricamente. También por ello, la propia pretensión de implantar una escuela analítica desprovista de ese cuestionamiento constante resultaría extraña en sí misma.




  Me siento muy afortunado de poder decir que el conjunto de personas con las que estoy en deuda ha crecido durante estos años, aunque siempre deba reiterar mi agradecimiento a aquellos con los que comencé mi carrera académica. Estoy muy agradecido como siempre a Luis Prieto, quien dirigió en su día mi tesis doctoral y del que he aprendido mucho más de lo que merezco, pero me temo que mucho menos de lo que me haya enseñado (¡quién sabe si de ahí nuestros recientes desacuerdos teóricos!). Sea como fuere, mal hará quien interprete mis críticas a sus planteamientos como una especie de rebeldía edípica. Personalmente tengo la convicción de que mi simpatía por sus ideas es tal, que me ha llevado a contradecirle decididamente en la parte de su teoría (su obstinado positivismo jurídico) que, a mi entender, incurre en contradicción con un planteamiento global neoconstitucionalista al que él mismo se adscribe rotundamente en términos normativos muy lejos de los guardianes del imperio de la ley. Discrepar es a veces un rodeo para mantener el acuerdo. Como señalé más arriba, la importancia que sus ideas tienen para mí me han llevado a dedicarle un epígrafe específico, en la confianza de que el lector no lo considerará excesivamente endogámico.




  Como siempre mi agradecimiento se extiende al resto de amigos y compañeros de la Universidad de Castilla-La Mancha y en particular a los de su Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales en Toledo, donde mis compañeros Miguel Ángel Pacheco y Santiago Sastre me han soportado siempre con buen ánimo. Particularmente con el profesor Sastre he disfrutado de una sana discrepancia en la teoría del Derecho que se ha reducido con el correr de los años, aunque (para fortuna de ambos) se haya mantenido e incluso pronunciado en muchos otros aspectos de la vida. A la profesora Betzabé Marciani, venida a Toledo desde la Pontificia Universidad Católica de Lima, le estoy muy agradecido no sólo por su contribución intelectual a nuestro grupo de trabajo, sino también por haber hecho de nuestra área de conocimiento en Toledo un lugar más amable. A los editores y académicos, el mexicano Miguel Carbonell y el peruano Pedro Grández, debo una generosa confianza y a Marina Gascón la más amable compañía por mis viajes docentes por El Salvador, México y Perú, donde he tenido la fortuna de conocer a numerosos juristas de talento que ahora me es imposible citar. Merece una especial mención mi reciente colaboración con algunos compañeros de Brasil, que están impulsando allí con envidiable entusiasmo numerosos proyectos relacionados con la filosofía jurídica en general y con la metodología neoconstitucionalista en particular en torno a la estimulante figura del profesor Antônio Cavalcanti Maia en Río de Janeiro. Estoy pensando en los profesores Thomas Bustamante, Margarida Camargo, Claudio Neto y otros investigadores más jóvenes como Eduardo Moreira que vienen desarrollando un fecundo trabajo del que mi propia obra se ha beneficiado. Como se ha beneficiado, más recientemente, de la lectura atenta que del borrador hizo desde Sevilla Fernando Llano y de la discusión que en Oviedo pude mantener con profesores de su Universidad, en un seminario de Doctorado que allí dirige el profesor Jesús Vega. Me siento asimismo en deuda con los profesores Jordi Ferrer, Lorenzo Peña, Juan Antonio García Amado y Andrés Ollero por sus invitaciones para discutir mis ideas en los seminarios que cada uno de ellos dirige respectivamente en Gerona, Madrid, León y Aranjuez. Fueron valiosas oportunidades para avanzar en algunos aspectos de este libro, que se inscribe en el proyecto de investigación «Los nuevos dominios de la teoría de la argumentación jurídica: legislación, prueba de los hechos y teoría del derecho» (número de expediente PII1I09-0173-2296).




  Inolvidable fue para mí la estancia de investigación que disfruté en la primavera de 2004 en el seminario jurídico que el profesor Robert Alexy dirige en Kiel. Allí pude presentar un trabajo que, con el título «Bemerkungen zu einer dispositionellen Erklärung des Rechts anhand der Diskussion der Verbindungs- und Trennungsthese», anunciaba algunas de las tesis que recoge este libro. El maestro alemán y los investigadores que le visitaban por aquel entonces, los profesores Stanley Paulson, Rodolfo Arango, Ana María Charry Gaitán, Hidehiko Adachi, Lee Ssang Kyung y Mitsuhiro Matsubara así como los colaboradores de Alexy, los profesores Martin Borowski y Carsten Bäcker, entre otros, me ayudaron enormemente durante mi trabajo allí. El profesor Eugenio Bulygin, con quien también coincidí en Kiel, leyó asimismo y anotó valiosas acotaciones a mis Bemerkungen. Éstas fueron publicadas finalmente con su título inalterado en la revista Archiv für Rechts- und Sozialphilosophie a finales del año 2006 . Mi gratitud con todos ellos va más allá de una mera cuestión de justicia.




  Con todo, mis agradecimientos no pueden acabarse aquí. Con su cercanía en los momentos difíciles, mis hermanas, Almudena y María Teresa, y mis amigos, Jerónimo Betegón y Guillermo Corral, han actualizado sabiamente la suavitas (super omner suavitates) de la fraternidad; y durante la elaboración de este libro mi labor contó con una fuente de felicidad, pero también con una dificultad añadida: el nacimiento de mi hijo Alonso. Tanto él como su hermanita Elvira y su madre, la profesora Leonor Moral Soriano, han debido soportar algunas consecuencias de mi estudio (sobre todo omisiones) de las que nunca me arrepentiré lo suficiente. Que quienes dan sentido a nuestro trabajo sean las víctimas de él no deja de ser una perniciosa consecuencia a la que se expone quien se involucra en la promoción institucional de la vanidad.




  Aranjuez, agosto de 2009
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  EL DERECHO EN LA METAÉTICA DE BABEL




  




  1.1. Pluralismo y constructivismo ético




  No todos pensamos igual. Nuestras creencias, actitudes y deseos difieren y ello es causa de conflicto. Frente a ciertas sociedades del pasado relativamente uniformes, basadas en un orden de valores ampliamente compartido, hoy se erigen ante nosotros sociedades plurales, generalmente más complejas, cuyos miembros poseen concepciones del mundo muy distintas entre sí. Es ya un lugar común advertir que vivimos en este tipo de sociedades y todo parece indicar que su pluralismo tenderá a arreciar. De todos son conocidos los fenómenos implicados en esta intensificación del pluralismo: el multiculturalismo y la globalización. Vivimos en comunidades políticas multiculturales que se inscriben en un contexto de globalización creciente. La experiencia de comprobar cómo median disensos prácticos entre personas razonables tiende así a hacerse cotidiana en nuestra Babel metaética[4].




  Pero la realidad a la que nos enfrentamos hoy no sólo es más plural sincrónicamente, sino también diacrónicamente. No sólo vivimos en una Babel multicultural y globalizada, plural y conectada. También vivimos en una Babel muy cambiante. En otras palabras, no sólo nos hallamos en sociedades más plurales, sino también más provisionales. Éste es un aspecto que ha subrayado con especial lucidez Zygmunt Bauman en diversos escritos que nos advierten de cómo la modernidad ha pasado de una «fase sólida» a otra «líquida». Esta metáfora no es tan sólo una bella imagen. Expresa un cúmulo de sensaciones que cualquiera puede percibir. El ritmo de transformación de nuestras formas sociales (usos, hábitos, instituciones) es tal que apenas consiguen solidificarse. Nuestro ciclo biológico apenas permite completar un proyecto de vida; nuestras relaciones familiares y sociales se banalizan o hacen menos firmes; la cesión de poder del Estado a instancias supranacionales y globalizadas nos infunden una sensación de desamparo, que la amenaza constante de recortes en los seguros públicos no deja de agudizar; pierde sentido hasta colapsar la planificación a largo plazo y la flexibilidad se convierte en la gran virtud para quien pretenda beneficiarse de los incentivos que antes promovía la conformidad a las normas. Esta última circunstancia, distintiva de los «tiempos líquidos»[5] en que vivimos, reviste una particular importancia en este libro. Como veremos algo más adelante, la flexibilidad parece una exigencia que la racionalidad impone hoy a las normas porque sólo si las normas son derrotables, revisables, pueden mantener su virtualidad en estos tiempos líquidos.




  ¿Pero qué tiene que ver este pluralismo diacrónico con nuestra concepción del Derecho? El pluralismo es muy relevante para el Derecho por múltiples razones. Primero, porque la convivencia de individuos con concepciones del mundo diferentes y muchas veces contrapuestas puede ser conflictiva y el Derecho se ha manifestado como un instrumento para resolver conflictos. Segundo, porque el Derecho no sólo es un instrumento para resolver conflictos, sino que además suele ser a su vez el reflejo de algún tipo de conflicto. Sin perder de vista el pesimismo de quienes creen que el Derecho y sus expertos no resuelven los conflictos, sino que los crean o, en su caso, «se apropian» de ellos usurpando la posición de quienes efectivamente los mantienen[6], parece más bien que las discrepancias morales y políticas entre las personas se hallan en la base de la creación del Derecho especialmente en los Estados democráticos y que la calidad ética y política de una sociedad depende en buena medida del camino elegido para encauzar las diferencias valorativas de sus miembros a través del Derecho. Pero además, en tercer lugar, estas consideraciones son relevantes para el Derecho porque nos hallamos en sociedades posmetafísicas y desencantadas [7], cuyos sistemas jurídicos ya no pueden hallar sus fundamentos últimos en cosmovisiones religiosas, aunque tampoco parecen dispuestas a renunciar a ese «momento de incondicionalidad» del razonamiento práctico que sirva de contrapeso a la mera instrumentalización de la política[8]. Ante este pluralismo creciente, el Derecho ha reaccionado cargándose de valor y también adquiriendo más valor.




  Por un lado, el Derecho incorpora una mayor carga axiológica. En sociedades uniformes, el respeto a la diferencia se había articulado históricamente a través de un mecanismo excepcional: la tolerancia. Por el contrario, en sociedades plurales y más desarrolladas, el respeto a la diferencia se convierte en un mecanismo habitual que se incorpora al Derecho a través de la democracia y los derechos fundamentales. Por decirlo de otro modo, la tolerancia se ha convertido en parte de la fisiología democrática y constitucional. Uno de los rasgos distintivos de la tolerancia consiste en que los conflictos entre sistemas de justificación (como los que conforman mis convicciones y las de un tercero) son resueltos por algún sistema de orden superior que determina cuándo mi sistema de convicciones debe o no ceder frente a la excepción que pretende erigir otra persona[9]. Este esquema, bajo el que dos sistemas básicos (el propio y el ajeno) son regulados por un sistema de justificación superior ante un conflicto concreto, guarda un paralelismo estructural notable con el esquema que rige los conflictos entre derechos, pues cuando los derechos fundamentales de dos personas entran en conflicto, entonces es necesario acudir a algún sistema de justificación superior que oriente la ponderación de las razones a favor de uno y otro[10]. Ello exige, en fin, que el Derecho asuma una mayor carga axiológica, lo cual hace a su vez más visible su vinculación a la razón práctica general.




  Por otra parte, el Derecho adquiere más valor. Para ser más precisos, adquiere un valor renovado. Por ejemplo, es interesante observar que la globalización ha creado una soberanía «nueva, supraestatal, difusa y policéntrica»[11] (se ha hablado incluso de un fenómeno de «post-soberanía»[12]) que ha relativizado el papel tradicional de los Estados[13], pero que también ha revalorizado el papel del Derecho. Como ha subrayado recientemente Francisco Laporta[14], sólo las comunidades nacionales o estatales provistas de un sistema jurídico eficaz pueden beneficiarse de las ventajas de la globalización. Puede parecer paradójico, pero la globalización ha reforzado en aspectos muy relevantes el valor del Derecho y el Estado nacionales. Profundizar en los rasgos que en este contexto adquiere el Derecho de hoy día e indagar sobre cómo convendría que éste fuera, son empresas cuyo interés conviene consignar, pero que no es necesario satisfacer ahora pormenorizadamente.




  Con estos primeros compases sólo deseo por el momento subrayar que el pluralismo no es algo ajeno al Derecho. Quizá lo fuera en relación con cierto tipo de Derecho, pero todo parece indicar que, particularmente en los actuales Estados constitucionales, el Derecho convive con el pluralismo e incluso le sirve. Conviene destacar este extremo porque el legalismo, el gran adversario del neoconstitucionalismo normativo, mantiene una obsesión por la avenencia. Según Judith Shklar una de las notas características del legalismo consiste en que pretende a toda costa uniformar, consensuar, converger[15].




  La impronta pluralista de nuestras sociedades y de nuestros sistemas normativos ha sido subrayada especialmente por John Rawls, quien ha acuñado la expresión «hecho del pluralismo razonable»[16] para indicar que la asunción de ese pluralismo al que me vengo refiriendo es un presupuesto consustancial al discurso moral y político[17]. ¿Pero es posible formular juicios morales con pretensión de objetividad si asumimos el pluralismo de este modo? En términos generales, puede decirse que la filosofía moral ha incorporado el pluralismo de nuestras sociedades mediante el desarrollo de teorías constructivistas, o al menos de una cierta interpretación de ellas[18]. Veámoslo con algo más de detenimiento.




  Lo característico del constructivismo moral es que formula una representación procedimental del discurso moral. Como nos explica el propio Rawls, de acuerdo con un planteamiento constructivista, «los juicios son válidos y atinados si resultan de haber superado correctamente el procedimiento correcto y descansan sólo en premisas verdaderas»[19]. Bajo la interpretación de Rawls, la filosofía moral de Kant sería constructivista, puesto que el razonamiento moral queda sometido al procedimiento del imperativo categórico (lo que Rawls denomina «procedimiento-IC»[20]).




  Como ha subrayado Carlos S. Nino, cuyos planteamientos sigo aquí muy de cerca, el constructivismo en general parece una salida razonable frente a otras alternativas metaéticas difícilmente conciliables con la atribución de alguna relevancia al pluralismo en el discurso moral. Recordemos que la metaética o ética analítica es la disciplina que estudia qué significan los juicios morales; es un metadiscurso acerca de lo que sea el discurso moral. Pues bien, en la discusión metaética y en términos muy generales, el constructivismo se opone al realismo moral que confía en la existencia de hechos morales ahí fuera que permitirían reducir el universo moral a una descripción de esos hechos morales, los cuales serían de ese modo el fundamento último del discurso moral. Esta metaética descriptivista, que identifica el significado de los juicios éticos con una descripción del mundo, requiere alguna precisión. ¿Qué hechos del mundo son esos que para un descriptivista hacen verdaderos los juicios morales? Aquí el descriptivismo se bifurca, cualificando a sus representantes bien como naturalistas, bien como no-naturalistas.




  Para el descriptivismo naturalista, los hechos morales sobre los que se fundan los juicios morales son naturales. Por ejemplo, si consideramos que «bueno» significa «aprobado por una serie de individuos» sin más correcciones, entonces el hecho psicológico o sociológico de que algunas personas aprueben una conducta funda en última instancia la corrección de un juicio moral. No es difícil concluir que en ese caso, se incurre en relativismo ético, pues lo correcto viene a depender de la voluntad de un conjunto de individuos, cuyas opiniones pueden ser contradictorias, pero simultáneamente correctas ex definitione.




  Para el descriptivismo no-naturalista, en cambio, esos hechos morales que permiten concebir el discurso ético en términos descriptivistas no son naturales. Por ejemplo, el intuicionista G. E. Moore elude caer en lo que él mismo denominó la «falacia naturalista»[21], entendiendo que la bondad es una noción simple indefinible a través de otra (como sucede con la propiedad de ser amarillo que sólo puedo mostrar ostensivamente apelando a los sentidos de mi interlocutor) y que nos es dada a nuestra intuición[22]. El intuicionismo sostiene así que los juicios morales responden a algún hecho en última instancia, pero no a un hecho natural. Sin embargo, esta «extravagancia de Moore»[23] (y en general la metaética descriptivista no naturalista) conduce, como nos advierte Nino, al dogmatismo ético (pues, trivialmente, nos conduce a confiar en un criterio que, como la intuición, no es susceptible de control racional).




  ¿Cabría alguna alternativa al descriptivismo que nos permitiera evitar el relativismo y el dogmatismo? Afirmativamente se han pronunciado algunas teorías no descriptivistas. De acuerdo con el no descriptivismo, el juicio «X es bueno» no puede ser reducido a juicios verdaderos o falsos relativos a hechos naturales o no. Los juicios morales simplemente expresarían sentimientos (a la manera del emotivismo de Stevenson) o prescripciones (al modo del prescriptivismo de Hare). Sin embargo, la desventaja del no descriptivismo es que nos aboca al escepticismo ético, pues tanto la reducción de los juicios morales a emociones como a órdenes excluye la objetividad y parece que la objetividad es un presupuesto importante del discurso moral. Desprovista de esa pretensión de objetividad, no podemos en términos morales discriminar entre un asesinato y la inofensiva preferencia por los helados de limón.




  Ante este panorama, el constructivismo se nos revela como, al menos, la estrategia menos errada, si tenemos en cuenta que se trata de una suerte de naturalismo corregido que nos ayuda a sortear los riesgos de dogmatismo y relativismo del descriptivismo y nos previene frente al escepticismo al que nos impele el no descriptivismo en que nos sumen las metaéticas no constructivistas[24]. Veamos someramente cómo se propone lograr este equilibrio y cómo ello afecta a nuestra concepción del Derecho.




  Una de las consecuencias fundamentales de un planteamiento constructivista consiste en la relativización gradual de la tradicional escisión entre moral social y moral crítica[25], entre vigencia y validez. Y digo «gradual» porque desde la perspectiva de Nino, es posible distinguir su propia posición (favorable a la concepción de la democracia como el mejor método entre otros posibles de acceso a verdades morales) tanto del «elitismo moral» de Rawls, como del «populismo moral» de Habermas[26]. En un plano ontológico y epistemológico Rawls (el de Teoría de la justicia) presenta un constructivismo individualista. Es la reflexión individual a partir de un procedimiento la que determinaría «cuál sería el resultado del procedimiento colectivo ideal»[27]. En cambio, Habermas arraiga su constructivismo al discurso real: «la tarea de la argumentación moral no se puede superar de modo monológico sino que requiere un esfuerzo cooperativo»[28]. Nino pretende situarse entre ambas posturas. Cree que el procedimento democrático es el procedimiento más fiable, como opinaría Habermas, pero también que no debemos excluir del todo la reflexión individual.




  Dejando a un lado estas diferencias entre constructivistas, lo importante aquí es que bajo un planteamiento constructivista, la objetividad ya no se presupone dada por «el punto de vista del universo» (Rawls toma la expresión de Sidgwick), sino por referencia a un «punto de vista social adecuadamente construido»[29]. En Rawls, la célebre posición originaria (en la que los agentes se hallan privados por un velo de ignorancia de la consciencia de aquellos rasgos que suelen menoscabar nuestra imparcialidad: sexo, raza, nacionalidad, patrimonio, etc.) es un mecanismo para la consecución de «justicia procedimental pura» en el sentido de que «no existe ningún criterio independiente de justicia, lo que es justo se define por el resultado del procedimiento mismo»[30] (a diferencia de la «justicia procedimental perfecta» que presupone un criterio de objetividad independiente del resultado del procedimiento; en ejemplo de Rawls: repartir una tarta usando como procedimiento que quien reparte se lleve el último trozo).




  Si entendemos por moral social el conjunto de pautas vigentes en una sociedad con independencia de su corrección racional y por moral crítica el sistema de normas racionalmente correctas con independencia de su vigencia social, entonces un planteamiento constructivista se caracteriza por debilitar la severa distinción entre moral social y moral crítica a través de la determinación de alguna relación de dependencia entre la corrección racional (procedimental) y alguna vigencia social. En consecuencia, si la argumentación fundada sobre una moral social es meramente persuasiva y la argumentación fundada sobre una moral crítica es racional, entonces un planteamiento constructivista habrá de contemplar como meramente gradual la distinción entre justificación persuasiva y justificación racional[31].




  Esa vinculación puede plantearse en diversos planos. El constructivismo ético puede desarrollarse en un plano ontológico (lo correcto es el resultado de un consenso racional entre una serie de participantes), epistémico (el consenso racional es el medio para conocer lo correcto) o puramente conceptual (en el que se trata de reconstruir el discurso moral). Sin embargo, ahora sólo interesa poner de relieve la continuidad entre el pluralismo sociológico y el constructivismo ético[32] y sobre todo llamar la atención sobre las consecuencias que de ello se derivan en el plano jurídico. La cuestión podría plantearse así: Si el Derecho fuera contemplado como una expresión más de moral social (uno de los posibles órdenes normativos socialmente vigentes con independencia de su corrección), entonces la adopción de una posición metaética constructivista distorsionaría de forma decisiva nuestra concepción del Derecho y sus relaciones con la moral (crítica), al relativizar la propia separación entre moral crítica y moral social. Desde este punto de vista, el constructivismo comporta aspectos intrínsecamente antipositivistas (externos) porque cuestiona los propios términos en que se plantea la dialéctica entre positivistas y no positivistas. En otras palabras, distinguir entre Derecho y moral (crítica) aunque sea para discutir ulteriormente sobre la existencia o no de relaciones conceptuales necesarias entre ambas esferas normativas implica imponer a quienes participan en la discusión una posición metaética no constructivista.




  Esta dimensión antipositivista del constructivismo puede rastrearse aun de otro modo a partir de las importantes consecuencias que presenta en su vertiente epistémica. Como ya he indicado, una de las aportaciones más interesantes en torno al valor de la democracia, es la que confiere a la democracia valor epistémico[33]. Es decir, la democracia no es sólo un sistema para garantizar la convivencia en paz, sino también un método que contribuye a conocer qué debemos hacer. Desde esta perspectiva, la democracia no sólo sería una premisa de una buena filosofía política; además sería una premisa fundamental de una metaética constructivista. La intuición de que el progreso del conocimiento (y no sólo del conocimiento moral) sólo puede tener lugar a través de la expresión y confrontación de teorías encontradas parece ampliamente compartida y se halla íntimamente vinculada a una ética constructivista, esto es, a la idea de que no existen hechos morales preexistentes ahí fuera (realismo moral), sino que la moral es algo que en buena parte hacemos. Como hacemos, por cierto, el Derecho[34]. Si arribamos a ciertas conclusiones morales a través de la articulación racional de consensos, entonces tales verdades morales no pueden preexistir plenamente a tal consenso, toda vez que son en alguna medida el posterior resultado de él. La relativización de la distinción entre moral social (el conjunto de pautas socialmente vigentes con independencia de su corrección) y moral crítica (el conjunto de pautas correctas con independencia de su vigencia social) queda así patente en los planteamientos constructivistas, particularmente en las teorías discursivas.




  En suma, la asunción de una metaética constructivista de signo discursivo presenta dos consecuencias relevantes para la teoría del Derecho. Por un lado, cuestiona lo que podríamos llamar «el presupuesto del dualismo», esto es: el presupuesto de que podemos discutir si existen o no relaciones conceptuales necesarias entre Derecho y moral, puesto que el constructivismo cuestiona precisamente el marcado dualismo moral social/moral crítica y el Derecho puede ser considerado (suele ser considerado de hecho por la positivista tesis de las fuentes sociales) como una variedad de moral social.




  Pero además, la metaética constructivista disuelve también la idea ampliamente extendida de que el Derecho es obra o producto de la voluntad de los hombres por oposición a la moral considerada como un criterio de evaluación independiente de la voluntad de los hombres. Cuando sorprendentemente algunos autores positivistas insisten en que el Derecho y el Estado son un artificio (son obra de los hombres), para así restarles legitimidad (o imponerles una mayor exigencia de justificación), realmente acuden a una estrategia profundamente inconsistente y equivocada que incurre en la célebre «falacia naturalista», pues excluyendo la bondad de las cosas no naturales, parecen presuponer la bondad de las naturales. Sin embargo, parece claro que el carácter artificial del Derecho y (como el constructivismo ético sostiene) de la moral, no dice por sí mismo nada acerca de su valor moral. Salvo que suscribamos un particularismo extremo, podemos admitir que el Derecho y la moral se componen de normas, y las normas son en todo caso obra de los hombres[35]. Ambos tipos de normas son, en suma, artificios construidos de acuerdo con ciertos procedimientos. De ahí a considerar que entre esos procedimientos existen relaciones y que en última instancia se hallan unificados por la razón práctica sólo existe un paso, un paso que aquí se considera oportuno dar[36].




  Por extraño que pudiera parecer, este planteamiento presenta (bien es cierto que sólo en algunos de sus tramos) algún contacto con el realismo sociológico. En realidad, aquí recorro su camino, pero en sentido contrario y con propósitos muy alejados de los suyos. Para Theodor Geiger por ejemplo, Derecho y moral tienen un origen común en la costumbre: «la costumbre contuvo in complexu el núcleo de ambos, de moral y derecho»[37]. Sin embargo, a esa génesis común le siguió un proceso de «polarización» hacia la «espiritualización» o bien hacia la «institucionalización». Cuando la costumbre se espiritualiza, entonces se convierte en un orden interno, la moral. Cuando la costumbre se institucionaliza, entonces se convierte en un orden externo, el Derecho. Por tanto, «este proceso de espiritualización de la moral es la contrapartida de la institucionalización del Derecho»[38]. Geiger concluye que «el Derecho no es un fenómeno moral sino político»[39]. Sin embargo, acabamos de ver que una de las consecuencias del constructivismo ético consiste, precisamente, en que la filosofía moral tiende a aproximarse a una filosofía política. En cierto modo, el constructivismo ético y el constitucionalismo revierten (si lo admitimos en alguna medida) el proceso de polarización al que se refiere Geiger. Precisamente porque la moral deja de ser un orden puramente interno (espiritualizado) y porque el Derecho deja de ser un orden puramente externo (desprovisto de contenido moral). Evocar el planteamiento de Geiger es aquí útil por al menos dos razones. La primera es que vincula el problema de la teoría del Derecho a unas precisas (y contingentes) circunstancias históricas; es decir, para Geiger, el problema de las relaciones entre Derecho y moral ya no es un problema, sino un «pseudoproblema condenado al fracaso»[40], porque se ha consumado ese proceso de polarización. La segunda es que el proceso de polarización es un proceso. Esto abonaría la idea, que aquí se pretende sostener, de que Derecho y moral pueden ser contemplados como un continuum práctico y no como dos esferas entre las que se afirman o niegan relaciones.




  Naturalmente, las consecuencias prácticas más delicadas de un planteamiento constructivista y discursivo como el que vengo defendiendo son las relativas a la cuestión de la legitimidad y la obediencia al Derecho. De acuerdo con lo que hasta aquí se ha sostenido, en un sistema democrático, y en la medida en que el Derecho sea el reflejo de una democracia constitucional sana, el Derecho debería ser el reflejo también de cierta corrección moral y en tal caso, quedará fundada en alguna medida una cierta obligación de obediencia al Derecho. Esto explica que el constitucionalismo haya dejado de ser una teoría que cuestiona la obediencia al Derecho para pasar a fundar una obediencia prima facie al Derecho, una obediencia debilitada, imperfecta, limitada, en línea con los planteamientos de la ética comunicativa[41].




  No es de extrañar que las consecuencias de este planteamiento en el plano jurídico hayan sido extremadamente polémicas[42] e inmediatamente inaceptables para algunos incluso bajo la cautela del carácter meramente prima facie de tal obligación. Esos críticos suelen sostener que el antipositivismo al que este estudio se adhiere suele desembocar precisamente en la forma más inaceptable de positivismo, el positivismo ideológico que sostiene un deber incondicionado de obediencia al Derecho[43]. A este tipo de crítica, cabría responder que la pretendida contradicción no debería ser tan grave si contemplamos la interacción de las tesis en su conjunto. El positivismo cuestionado por cierto neoconstitucionalismo (no todo neoconstitucionalismo es antipositivista aunque aquí se sostendrá que todo neoconstitucionalismo coherente debería serlo) es el metodológico (que describe el Derecho como algo distinto de la moral) y no propiamente el ideológico (que prescribe la obediencia al Derecho). Por ello, si lo que se le imputa al neoconstitucionalismo es alguna vinculación al positivismo ideológico, entonces el Derecho que queda prima facie legitimado es un Derecho constitucionalizado sometido en alguna medida a la moral, y ello impide que se deriven las extremas consecuencias que algunos imputan al neoconstitucionalismo[44].




  




  1.2. Constitucionalismo más constructivismo: un Derecho estático arraigado a una moral dinámica




  En el Estado constitucional todo este conjunto de consideraciones recién referidas ha tenido varias consecuencias importantes. El sistema jurídico en un Estado democrático debe ser el reflejo de cierto pluralismo, pero además debe dar respuestas a los conflictos derivados del propio pluralismo. En la medida en que necesita ser reflejo del pluralismo, la Constitución se carga axiológicamente de conceptos morales. La razón consiste en que sólo mediante la «rematerialización» de la Constitución y del Derecho en general es posible administrar los valores en conflicto implícitos en la Constitución. Si el sistema jurídico careciera de esta dimensión sustantiva, y fuera exclusivamente un conjunto de órdenes respaldadas por amenazas, no podríamos hacer uso de él para resolver los conflictos entre valores que la propia Constitución encierra. En este sentido nos llama la atención muy acertadamente Ferrajoli sobre la necesidad de cierta imperfección técnica del Derecho. El Derecho de los Estados constitucionales debe soportar, por ejemplo, ciertas contradicciones o tensiones entre sus principios constitucionales precisamente porque ha incorporado un vínculo sustancial, una dimensión moral[45]. En realidad, la propia estructura principial de las normas constitucionales (su derrotabilidad) representa en alguna medida una deficiencia técnica, pero al servicio de una buena causa: la incorporación de un vínculo sustancial en el Derecho.




  Existe en definitiva una cierta continuidad entre la sociedad plural, la axiología pluralista y constructivista de la Constitución y su deontología principialista. Creo que uno de los méritos más destacables del célebre libro de Gustavo Zagrebelsky El derecho dúctil [46]consiste en que mostró en su momento esas relaciones de un modo expresivo. Si nos hallamos en sociedades plurales y cambiantes, no podemos regirnos por un ordenamiento jurídico monolítico y rígido, sino plural y flexible. Los «tiempos líquidos» requieren un «Derecho dúctil». Por ello necesitamos, en primer lugar, reconocer (cuando no dotar con) una intensa carga axiológica al ordenamiento (sin ella no habría posibilidad de mantener la continuidad con el plano social plural) y luego necesitamos que la axiología pluralista (de cuño constructivista) se exprese a través de una deontología flexible (principios, normas derrotables). La deontología flexible de la Constitución derivada de su axiología pluralista presenta dos aspectos considerados indeseables por muchos autores. En primer lugar, la aplicación de principios confiere más poder a los jueces, porque requiere de su concurso en mayor medida. En segundo lugar, las normas generales se ven desplazadas por cierto casuismo. En otras palabras, los dos riesgos que amenazan al modelo de Derecho surgido del Estado constitucional se cifran en cierto judicialismo ético y una tendencia al particularismo jurídico. Desde luego se trata de cuestiones importantes, pero aquí no se van a considerar insuperables.




  Ciertamente, todas estas transformaciones han influido sobre nuestra forma de contemplar el Derecho. La aproximación actual parece necesariamente distinta del modo en que pudiera enfocar el Derecho un filósofo del Derecho del siglo XIX. En relación con la teoría del Derecho y en términos muy generales, cabría resumir esta transformación afirmando que, por efecto de la constitucionalización de los sistemas jurídicos de los Estados constitucionales (más específicamente por la incorporación de contenidos morales), el Derecho se ha aproximado a la moral; y la moral, por efecto de la centralidad de las teorías éticas discursivas y en general constructivistas, se ha aproximado al Derecho. El constitucionalismo (en cuanto teoría que sirve de cobertura para la justificación de la constitucionalización de los sistemas jurídicos) ha contribuido a moralizar el Derecho mientras paralelamente el constructivismo ético en su vertiente discursiva ha contribuido a juridificar la moral. Se ha producido, pues, una crisis importante en el presupuesto del dualismo Derecho/moral.




  Esta transacción puede expresarse de diversas maneras. Jeremy Bentham escribió que «el ser del Derecho es, en los diferentes países, enteramente distinto, mientras que lo que debe ser es, en todos los países, muy semejante»[47]. Esta afirmación presupone una concepción voluntarista del Derecho (auctoritas, non veritas facit legem) y una concepción monista de la moral (de la veritas). Presupone, pues, la multiplicidad y contingencia del contenido del Derecho y el monismo y la necesidad de una sola verdad moral. Una célebre idea de Kelsen expresa esa concepción voluntarista del Derecho: «cualquier contenido que sea, puede ser Derecho»[48]. Una célebre tesis de Dworkin expresa la concepción monista de la moral: la tesis de que existe una única respuesta correcta a nuestras controversias jurídicas[49]. La tradición positivista ha puesto énfasis sobre el carácter voluntarista del Derecho[50] y la tradición jusnaturalista ha defendido a menudo la tesis monista de la unidad (de respuesta correcta).




  Sin embargo, ambos presupuestos se hallan bajo severa revisión. De un lado, la implantación paulatina del modelo del Estado constitucional de Derecho[51] está reduciendo en cierta forma la distancia que media entre los distintos sistemas jurídicos (que están dejando de ser muy diferentes entre sí) y, como hemos visto, la ética solipsista o monológica ha quedado relativizada por cierto constructivismo ético que fija reglas procedimentales para desarrollar el discurso práctico, pero con ello delega en los participantes la labor de llegar a una conclusión[52]. Es bien sabido que la gran transformación de la razón práctica (en particular en la tradición kantiana) supone que deja de ser monológica para convertirse en dialógica y deja de ser intrasubjetiva para tornarse intersubjetiva. Asistimos, en definitiva, al tránsito desde la «filosofía de la conciencia» a la «filosofía del discurso»[53]. La nueva formulación que adquiere el imperativo categórico kantiano bajo la versión Habermas-MacCarthy resulta bien expresiva a este respecto:




  En lugar de considerar como válida para todos los demás cualquier máxima que quieras ver erigida en ley universal, somete tu máxima a la consideración de todos los demás con el fin de hacer valer discursivamente su pretensión de universalidad[54].




  En suma, el Derecho ha perdido relatividad, porque los teóricos del Derecho han destacado su vinculación a la dimensión ideal a través de las modernas Constituciones. Pero, por su parte, la moralidad ha cedido en su carácter absoluto, porque se ha tornado procedimental y eso ha significado hacerse relativa a los participantes en un diálogo modulado por una serie de condiciones —esta vez sí— ideales.




  Con el fin de precisar el alcance de esta transformación quizá resulte más esclarecedor examinarla de acuerdo con la clásica distinción kelseniana entre sistemas normativos estáticos y dinámicos[55]. Son sistemas normativos estáticos los compuestos por normas que se derivan lógicamente de otras a partir de un conjunto de enunciados básicos, de normas formuladas, y por eso su contenido es invariable. Son sistemas normativos dinámicos los compuestos por normas dictadas por un agente autorizado por al menos una norma de competencia del sistema, y por eso su contenido es variable. En la terminología de Alchourrón y Bulygin son sistemas estáticos aquellos en que la validez de las normas está basada en el criterio de la deducibilidad y son sistemas dinámicos aquellos en que la validez de las normas está basada en el criterio de la legalidad. Se suele decir que los sistemas morales son eminentemente sistemas estáticos y los sistemas jurídicos son sistemas mixtos, en parte estáticos y en parte dinámicos[56]. También se ha afirmado que una consecuencia importante de la constitucionalización del Derecho ha consistido en el reforzamiento de la dimensión estática del Derecho precisamente porque supone incrementar los contenidos morales (i.e. estáticos) del Derecho[57]. Sin embargo, es importante subrayar que esta afirmación se basa en una concepción no indiscutible de la moral, pues es lo propio del discurso moral actual que se ha convertido en un sistema mixto y no meramente estático. En la medida en que asumamos una metaética constructivista y específicamente discursiva, debemos aceptar que se ha incorporado un componente dinámico al discurso moral. Existen agentes autorizados para introducir nuevos contenidos en el sistema normativo moral. Como afirma Robert Alexy:
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